DE NEDERLANDSE RECHTER EN DE MARGIN OF APPRECIATION 
De rol van de margin of appreciation in de interne horizontale relatie tussen 
de rechter, de wetgever en het bestuur 


Niels Jak & Jantine Vermont * 


De Nederlandse jurisprudentie laat zien dat op de terreinen waar het EHRM de verdragsstaten een 
margin of appreciation gunt, de Nederlandse rechter meent dat hij op zijn beurt een beoordelingsvrijheid 
moet gunnen aan wetgever en bestuur. De auteurs menen dat de rechter de margin of appreciation niet 
een-op-een mag transponeren naar de nationale interne verhoudingen en staan stil bij de vraag hoe 
de rechter de intensiteit van zijn toetsing aan het EVRM dan wel dient te beargumenteren. 


1 Inleiding 


Het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens (EVRM) bevat in de 
artikelen 8 tot en met 11 relatief vaag geformuleerde rechten en vrijheden. Deze rechten en 
vrijheden kunnen, met inachtneming van de in die artikelen gestelde voorwaarden, beperkt 
worden. Daarbij speelt vooral de vraag of de door de verdragsstaat opgelegde beperking 
noodzakelijk is in het belang van een van de in die artikelen opgesomde doelen. Deze vraag 
wordt uiteindelijk beantwoord door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM). 
Hoe omvangrijk en indringend dient het Hof hier te toetsen en hoeveel ruimte moet er worden 
gelaten aan de nationale autoriteiten? Het EHRM heeft hiertoe de margin of appreciation-doctrine 
ontwikkeld. Op grond van deze doctrine laat het EHRM de nationale autoriteiten, ten aanzien 
van een groot aantal bepalingen van het EVRM, een zekere beoordelingsvrijheid. Deze beoor- 
delingsvrijheid komt tot uitdrukking in de manier waarop het Hof toetst aan het Verdrag. 

Daar waar het Hof de nationale autoriteiten een beoordelingsmarge laat, toetst het Hof 
terughoudend. Hoe dient de Nederlandse rechter nu om te gaan met de beoordelingsvrijheid 
die door het EHRM aan de verdragsstaten wordt gegund? Uit jurisprudentie van de Hoge 
Raad (HR) en de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) blijkt dat op 
de terreinen waar het Hof de verdragsstaten een margin of appreciation gunt, de Nederlandse 
rechter meent dat hij op zijn beurt een beoordelingsvrijheid moet gunnen aan wetgever of 
bestuur. 

In dit artikel staat de vraag centraal of de margin of appreciation met zich brengt dat de 
Nederlandse rechter bij toetsing aan het EVRM aan bestuur en wetgever een zekere beoorde- 
lingsmarge moet laten. Zo nee, hoe dient de Nederlandse rechter dan zijn toetsingsintensiteit 
te bepalen? 


= __N.JakenJ. Vermont zijn Master-student rechtsgeleerdheid aan de Vrije Universiteit Amsterdam. Graag bedanken 
de auteurs prof. J. Velaers (Universiteit Antwerpen) voor zijn commentaar en prof. mr. T. Barkhuysen (Universiteit 
Leiden) en prof. mr. drs. B.P. Vermeulen (Vrije Universiteit Amsterdam) voor hun begeleiding. 

1 __J.G.C. Schokkenbroek, ‘De margin of appreciation-doctrine in de jurisprudentie van het Europese Hof’, in: A.W. 
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2 De margin of appreciation-doctrine? 


Alvorens wordt ingegaan op de vraag of de margin of appreciation-doctrine van invloed kan 
zijn op de toetsingsomvang van de Nederlandse rechter, is het zinvol kort stil te staan bij deze 
doctrine. De margin of appreciation-doctrine berust op een tweetal gronden: 

a. het subsidiaire karakter van het Straatsburgse toezicht, anders gezegd ‘de constitutionele 

positie van het EHRM ten opzichte van de nationale instanties’; 
b. de omstandigheid dat nationale autoriteiten vaak in een betere beoordelingspositie verkeren 
dan het Hof (ook wel het better position-argument genoemd). 

Het subsidiaire karakter van het toezicht bestaat uit twee aspecten. Ten eerste is daar een 
‘temporeel’ aspect; het Hof kan een zaak pas in behandeling nemen nadat alle nationale 
rechtsmiddelen zijn uitgeput (artikel 35 EVRM). Daarnaast is het beoordelingskader van het 
Hof nauwer dan het beslissingskader van de nationale autoriteiten, nu het Hof alleen toetst 
aan het Verdrag. De nationale autoriteiten hebben een veel ruimer toetsingskader dat zelfs 
deels van niet-juridische aard kan zijn. Het Hof verricht een ‘natoetsing op specifieke recht- 
matigheid’. Het gaat slechts na of een overheidsmaatregel verenigbaar is met het Verdrag.” 
Het is in de eerste plaats de staat die de verantwoordelijkheid heeft de rechten en vrijheden 
van het Verdrag te waarborgen.” Het Hof mag niet op de stoel van de bevoegde nationale 
staat gaan zitten; het Hof wil geen vierde instantie zijn die het werk van de nationale rechters 
overdoet.” Dit eerste argument voor erkenning van een margin of appreciation gaat op in elke 
zaak, omdat het ziet op de constitutionele positie van het Hof ten opzichte van de nationale 
autoriteiten.” 


2 _ Zie voor recente algemene beschouwingen met betrekking tot de margin of appreciation onder andere: J.H. Gerards, 
Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel (diss. Maastricht), Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 165 e.v; W. 
Rombouts, ‘Controle en zelfbeperking onder het EVRM/, in: P.P.T Bovend'Eert, L.E. de Groot-van Leeuwen & 
ThJ.M. Mertens (red), De rechter bewaakt: over toezicht en rechters, Deventer: Kluwer 2003 (hierna: Rombouts 
2003); A.J. Nieuwenhuis, ‘Van proportionaliteit en appreciatiemarge: de noodzakelijkheidstoets in de jurisprudentie 
van het EHRM’, in: A.J. Nieuwenhuis, B.J. Schueler & C.M. Zoethout (red), Proportionaliteit in het publiekrecht, 
Deventer: Kluwer 2005 (hierna: Nieuwenhuis 2005). 

3 _ Met de constitutionele positie van het EHRM ten opzichte van de nationale instanties wordt het volgende bedoeld: 
het EHRM staat buiten en boven de nationale rechtsorde. Het EHRM heeft een externe positie ten opzichte van 
de nationale instanties (er is sprake van een externe verticale relatie). 

4 _ EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 5493/72, A-24, par. 48. Zie ook: T. Barkhuysen, 
‘Het EVRM als integraal onderdeel van het Nederlandse materiële bestuursrecht’, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), 
De betekenis van het EVRM voor het materiële bestuursrecht (VAR-preadviezen), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 
2004, p. 42 (hierna: Barkhuysen 2004). 

5 _J.G.C. Schokkenbroek, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het EVRM (diss. Leiden), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 
1996, p. 204 (hierna: Schokkenbroek 1996). 

6 _ De verdragsstaten verzekeren de rechten en vrijheden van het Verdrag (artikel 1 EVRM). Bij schending van 
deze rechten en vrijheden heeft een ieder recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel voor een nationale instantie 
(artikel 13 EVRM). Pas bij uitputting van alle nationale rechtsmiddelen kan men beroep instellen bij het EHRM 
(artikel 35 lid 1 EVRM). Deze verdragsbepalingen benadrukken de primaire verantwoordelijkheid van de staat 
voor verzekering van de verdragsrechten. 

7 _ Zie Handyside, supra note 4, par. 50; Barkhuysen 2004, p. 44. 

8 _J.G.C. Schokkenbroek, ‘Methoden van interpretatie en toetsing: Een overzicht van beginselen toegepast in de 
Straatburgse jurisprudentie’, EVRM R&C (katern 2.1) 2000, p. 19 (hierna: Schokkenbroek 2000). 
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De tweede grond waarop de margin of appreciaton berust — het better position-argument — 
gaat uiteraard niet op in elke zaak. Per concreet geval dient te worden bezien of de nationale 
autoriteiten zich inderdaad in een betere beoordelingspositie bevinden en daarom een beoorde- 
lingsmarge genieten. Of dit argument opgaat, hangt dus af van de concrete omstandigheden 
van het geval. Afhankelijk van deze omstandigheden kan zo ook de beoordelingsvrijheid die 
het Hof gunt aan de nationale autoriteiten variëren.” 

De toepasselijkheid van de margin of appreciation is door het Hof erkend voor vier categorieën 
verdragsbepalingen. Het betreft (i) bepalingen waarin een ‘element van belangenafweging ligt 
besloten en waarbij het Hof een zekere evenredigheidstoetsing verricht’ (artikelen 8 tot en met 
11 EVRM), (ii) bepalingen waarin ‘vage termen’ voorkomen (artikel 6 EVRM: ‘fair trial’); (tii) 
bepalingen die ‘positieve verplichtingen voor de verdragspartijen inhouden’;° en (iv) bepalin- 
gen die ‘terugverwijzen naar het nationale recht’ (artikelen 5 en 6 EVRM). De margin of apprec- 
iation speelt met name bij de beperkingsclausules van de artikelen 8 tot en met 11 EVRM. Het 
is juist daar waar vage termen voorkomen en een belangenafweging wordt vereist? 

Toch komen er uitspraken voor die vallen onder een van de hierboven beschreven cate- 
gorieën, maar waarin de margin of appreciation-doctrine niet expliciet door het Hof wordt 
toegepast. Deze uitspraken hebben met elkaar gemeen dat het bestaan of de afwezigheid van 
een schending evident is voor het Hof.“ Er zijn ook bepalingen waarbij de margin of appreciation 
in principe geen rol speelt. Dit doet zich in ieder geval voor bij de artikelen 2, 3 en 4 EVRM. 
Het toekennen van een margin of appreciation zou hier — gezien het fundamentele karakter van 
deze rechten — misplaatst zijn.“ 


3 De margin of appreciation in de Nederlandse jurisprudentie 


Hoe gaat de Nederlandse rechter in de praktijk om met de door het Hof ontwikkelde margin 
of appreciation? Uit de jurisprudentie van de verschillende Nederlandse rechters komt naar voren 
dat de margin of appreciation ook een rol speelt in de interne horizontale (nationale) verhouding 
tussen rechter en bestuur /wetgever. Dit komt tot uitdrukking in de wijze waarop aan het EVRM 
wordt getoetst. 

Reeds in 1990 liet de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State (ARRS) de wetgever 
een bepaalde beoordelingsmarge bij zijn toetsing aan artikel 10 EVRM. De Afdeling baseerde 


9 _ Schokkenbroek 1996, supra noot 5, p. 205. 

10 Schokkenbroek 1996, supra noot 5, p. 175-176; Schokkenbroek 1990, supra noot 1, p. 48-53. 

11 Schokkenbroek 1990, supra noot 1, p. 52. In zijn proefschrift (1996) laat Schokkenbroek deze categorie buiten 
beschouwing. 

12 Schokkenbroek 2000, supra noot 8, p. 20. 

13 J.G.C. Schokkenbroek, ‘The Basis, Nature and Application of the Margin-of-Appreciation Doctrine in the Case-Law 
of the European Court of Human Rights’, Human Rights Law Journal (19) 1998-1, p. 34. Het verwijzen naar de 
margin of appreciation-doctrine is niet noodzakelijk of zelfs ongepast. Het zou afbreuk kunnen doen aan de 
‘helderheid en het gezag van de ondubbelzinnige bevindingen van het Hof’. 

14 Schokkenbroek 2000, p. 21. Zie voor een uitspraak met betrekking tot artikel 3 EVRM: EHRM 11 januari 2007, 
Salah Sheekh v. The Netherlands, appl. no. 1948/04. 
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zijn marginale toets" op de ‘blijkens de jurisprudentie van het Europese Hof aan de nationale 
wetgever gelaten beoordelingsvrijheid ter zake”! Oftewel, de Afdeling meent dat uit de margin 
of appreciation-doctrine voortvloeit dat zij de nationale wetgever een bepaalde beoordelingsmarge 
moet laten. Ook in de huidige jurisprudentie fundeert de Afdeling haar marginale toets aan 
het EVRM rechtstreeks op de margin of appreciation. Een recent voorbeeld kan men vinden in 
een uitspraak van de Afdeling van 18 mei 2005.” Een verzoek om kennisneming van stukken 
werd afgewezen op grond van artikel 53 Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2002 
(WIV). Appellanten menen dat de verwijzing naar een absolute weigeringsgrond uit de WIV 
in strijd is met artikel 8 EVRM omdat geen concrete belangenafweging heeft plaatsgevonden. 
De Afdeling wijst dit beroep als volgt af: 


‘ro. 2.5 […] Gelet op de beoordelingsmarge die de lidstaten ook blijkens de rechtspraak van het EHRM hebben bij 
de beoordeling of in het belang van de nationale veiligheid een inmenging in artikel 8, eerste lid, noodzake- 
lijk is, en gelet op de waarborgen die de WIV biedt, onder meer in de vorm van de onderhavige procedure, 
om misbruik van de aan de Minister toegekende bevoegdheden te voorkomen, is de toepassing van de 
WIV naar het oordeel van de Afdeling in dit geval niet in strijd met de eisen van dringende maatschappelij- 
ke noodzaak en evenredigheid. [.…].(cursief auteurs) 


Ook in de jurisprudentie van de Hoge Raad ziet men dat de margin of appreciation wordt 
getransponeerd naar de nationale rechtsorde. De HR stelt zich bijvoorbeeld terughoudend op 
met betrekking tot de keuze van de wetgever voor het stelsel van artikel 1:5 lid 2 BW, dat 
ziet op de geslachtsnaam van een kind na erkenning of gerechtelijke vaststelling van het 
vaderschap. De HR meent dat deze keuze van de wetgever niet in strijd is met artikel 8 EVRM 
omdat de keuze ‘valt binnen de grenzen van de beoordelingsvrijheid die het EVRM de nationale 
wetgever op het onderhavige gebied laat’'° 

Keer op keer zien we dat op die terreinen waar het Hof de verdragsstaten een margin of 
appreciation gunt, de Nederlandse rechter meent dat hij op zijn beurt een beoordelingsvrijheid 
moet gunnen aan bestuur of wetgever. Ofwel, de margin of appreciation die geldt in de externe 
verticale relatie tussen het EHRM en de verdragsstaten wordt getransponeerd naar de interne 
horizontale (nationale) relatie tussen rechter en bestuur /wetgever. Waarom de nationale rechter 


15 Wij omschrijven marginale toetsing als volgt: de rechter gaat slechts na of een bestuursorgaan in redelijkheid 
tot zijn oordeel heeft kunnen komen. Hij doet de belangenafweging die ten grondslag ligt aan het oordeel van 
een bestuursorgaan niet over. De rechter betracht ten aanzien van het oordeel een zekere terughoudendheid. 
Wij spreken in dit kader ook wel van ‘terughoudende toetsing’. Zie W. Konijnenbelt & R. van Male, Hoofdstukken 
van bestuursrecht, Den Haag: Elsevier 2005, p. 144. 

16 Vz. ARRS 25 september 1990, AB 1991, 373 (m.nt. BPV); een vermoeden van dit standpunt kan al worden afgeleid 
uit ARRS 5 september 1990, AB 1991, 360 (m.nt. BPV); Gelet op latere uitspraken heeft deze gedachtegang, waarin 
wordt gewezen op de beoordelingsvrijheid van de nationale wetgever, zich ontwikkeld tot een standaardover- 
weging: zie o.a. ARRS 21 mei 1991, ABkort 1991, 653; ARRS 8 augustus 1991, ABkort 1991, 924; ARRS 12 augustus 
1991, ABkort 1991, 974. Zie ook Schokkenbroek 1996, p. 399 e.v. 

17 Zaaknummer 200404422/1 te vinden op <http://www.raadvanstate.nl >. Voor andere jurisprudentie van de 
Afdeling verwijzen wij naar ABRvS 20 juli 2005, LJN AT9700; ABRvS 17 augustus 2005, LJN AU1108; ABRvS 
17 december 2004, JV 2005, 65; ABRvS 9 november 2005, AB 2006, 90; CRvB 12 mei 2005, LJN AT6264; Rb Den 
Haag 17 februari 2006, LJN AX9805. 

18 HR 14 april 2006, RvdW 2006, 391, ro. 3.5. Zie ook Hof Arnhem 29 augustus 2006, LJN AY7535; Vz Rb Zwolle 
23 december 2002, LJN AF2558; HR 15 november 1996, AB 2000, 155; Rb Zwolle 4 juni 2002, LJN AE7087. 
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deze opvatting is toegedaan wordt niet gemotiveerd en vraagt om opheldering. Bovendien 
doet zich de vraag voor of deze opvatting wel juist is. Zo nee, hoe dient de rechter dan zijn 
toetsingsintensiteit te motiveren bij zijn toetsing aan het EVRM? 


4 Rechtvaardigt de margin of appreciation de marginale toetsing door de Nederlandse 
rechter? 
4.1 Argumenten voor transponering 


De discussie over de vraag welke positie de Nederlandse rechter dient in te nemen bij zijn 
toetsing aan het EVRM wordt al enkele decennia gevoerd. Reeds in 1968 schreef Meuwissen 
dat een terughoudende opstelling van de rechter aanvaardbaar is omdat dit past bij de ‘plaats 
die de techniek van de marginale toetsing zich in het Nederlandse publieke recht heeft ver- 
worven.’? 

Ook Alkema worstelde met de positie van de nationale rechter en maakte een onderscheid 
tussen een ‘Europese’ en een ‘nationale’ houding. De ‘nationale’ houding van de nationale 
rechter impliceert — in tegenstelling tot de ‘Europese’ — een marginale toetsing van de mensen- 
rechtenbeperking. Een eerste argument voor deze marginale toetsing volgt uit het probleem 
dat de nationale rechter, vanwege de ‘vaagheid van het Europese recht’, moeilijk zelfstandig 
een interpretatie kan geven van dé Europese norm ter zake. Voorts doet zich een probleem 
voor wanneer de nationale rechter een verdergaande bescherming biedt aan de burger dan 
het Hof zou hebben gedaan. Het bestuur of de wetgever kan niet ‘in beroep’ gaan bij het Hof 
om de ‘strengere maatstaf’ van de nationale rechter aan te kaarten. Hierbij komt nog dat het 
Hof ‘werkloos’ dreigt te worden: met de integrale toetsing”® door de nationale rechter wordt 
het Hof de mogelijkheid ontnomen zich een ‘Europees’ oordeel te vormen over de mensenrech- 
tenbeperking. Alkema concludeert dan ook dat ‘de nationale rechterlijke attitude [te weten 
een terughoudende opstelling] meer Europees effect kan sorteren dan de Europese.’ Met 
Velaers zijn wij van mening dat het laatste argument niet overtuigt. Gezien [het huidige] 
artikel 53 EVRM staat de nationale rechter in beginsel niets in de weg om een verdergaande 
bescherming te verlenen dan het Verdrag en de jurisprudentie van het Hof als minimumnormen 


19 _D.H.M. Meuwissen, ‘Het verdrag van Rome en de Nederlandse rechtspraak’, in: Th.C. van Boven e.a, Rechten 
van de mens in perspectief, Deventer: Kluwer 1968, p. 74 (hierna: Meuwissen 1968). 

20 Wij omschrijven het begrip integrale rechterlijke toetsing als volgt: de rechter toetst zelfstandig de concreet op 
het spel staande belangen op grond van het EVRM. De rechter geeft een beslissing op grond van zijn eigen oordeel. 
Daarbij mag de rechter zich, in de woorden van Rimanque, ‘laten leiden door de methode die het Europees 
hof in zijn jurisprudentie heeft opgebouwd en van arrest tot arrest verder ontwikkelt en verfijnt’. K. Rimanque, 
‘Noodzakelijkheid in een democratische samenleving — een begrenzing van beperkingen aan grondrechten’, 
in: R. Bützler e.a. (red.), Liber Amicorum Frédéric Dumon (deel IT), Antwerpen: Kluwer Rechtswetenschappen 1983, 
p. 1234 (hierna: Rimanque 1983). Wij spreken in het vervolg ook van ‘volle toetsing’ en ‘indringende toetsing’. 

21 E.A. Alkema, Studies over Europese grondrechten (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1978, p. 143-144 (hierna: Alkema 
1978). 
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voorschrijven.” Bovendien staat de Straatburgse rechter, die als hoogste instantie de bevoegd- 
heid heeft tot uitlegging van het Verdrag, niets in de weg om alsnog een eigen ‘Europees’ 
oordeel te vormen over de mensenrechtenbeperking. 

Men zou ook kunnen betogen dat de beoordelingsmarge die de Afdeling aan het bestuur 
en de wetgever laat, niet alleen bestaat vanwege de positie van het Hof ten opzichte van de 
nationale autoriteiten. Nu het Verdrag ziet op uiteenlopende rechtstelsels, biedt het Verdrag 
volgens Zwemstra ook zelf ruimte voor ‘een uiteenlopende invulling van de beperkingsgron- 
den’. De nadruk zou meer liggen op ‘de vrijheid op grond van de wettelijke bevoegdheids- 
omschrijving en niet op de beoordelingsvrijheid in verband met de positie van de rechter.’ 
Volgens Zwemstra brengt de beoordelingsmarge die het Hof aan de staten gunt derhalve met 
zich dat de rechter de gemaakte keuzes van wetgever en bestuur voor zover die niet willekeurig 
zijn, moet respecteren.” 

Een ander argument voor een meer terughoudende toetsing aan het EVRM op grond van 
de margin of appreciation-doctrine vindt men bij Rimanque. Bij beantwoording van de vragen 
van de dringende maatschappelijke behoefte, relevantie en proportionaliteit van de gewraakte norm, 
dient de nationale rechter een beoordelingsmarge te gunnen aan de wetgever of het bestuur, 
aldus Rimanque. Wanneer het de norm in abstracto betreft, volgt uit de taakverdeling tussen 
rechter en wetgever dat de rechter deze norm marginaal dient te toetsen aan het EVRM. Dit 
op het nationale recht gebaseerde argument refereert aan het argument van democratie. 
Rimanque meent dat de rechter niet zelfstandig tot een oordeel kan komen omtrent de nood- 
zakelijkheid van de ‘algemene en onpersoonlijke norm zelf.” Dat zou immers vanuit democra- 
tisch oogpunt niet te verantwoorden zijn.”* Dit argument kan naar onze mening worden 
aangevuld. Het primaat van de democratische wetgever kan ons inziens worden afgeleid uit 
de beperkingsclausules van de artikelen 8 tot en met 11 van het EVRM. De beperking van 
het mensenrecht moet bij wet zijn voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk 
zijn. Het EVRM hecht veel waarde aan de combinatie van wet en het beginsel van democratie.” 
Uit het Verdrag zelf blijkt derhalve een grote eerbied voor de democratisch gelegitimeerde 
regelgever. De vraag wat noodzakelijk is in een democratische samenleving vereist een belan- 
genafweging en het maken van politieke keuzes. Deze taken komen in de eerste plaats toe 
aan de democratisch gelegitimeerde regelgever. Wij verstaan hieronder zowel de wetgever 
als het bestuur.” De rechter dient ten aanzien van dit oordeel van de wetgever en het bestuur 


22 J. Velaers, De beperkingen van de vrijheid van meningsuiting (L algemeen deel), Antwerpen/ Apeldoorn: Maklu 
Uitgevers 1991, p. 378 (hierna: Velaers 1991). 

23 S. Zwemstra, Bescherming van uitingsrechten door administratieve rechters (diss. Tilburg), Zwolle: WEJ. Tjeenk 
Willink 1992, p. 314. Zwemstra uit hiermee kritiek op het standpunt van Vermeulen (AB 1991, 373) dat de Afdeling 
het leerstuk van de margin of appreciation verkeerd zou toepassen. 

24 Rimanque 1983, supra noot 20, p. 1233-1234. 

25 De preambule bij het EVRM benadrukt dat de handhaving van de fundamentele vrijheden vooral steunt op 
een ‘waarlijk democratische regeringsvorm’. Zie in dit verband ook: W. Thomassen, ‘Samenleven met verschillen’, 
in: R. Holtmaat e.a. (red.), Gelijkheid en (andere) grondrechten (CGB Bundel), Deventer: Kluwer 2004, p. 124 en 
128. 

26 Wij zijn ons ervan bewust dat het bestuur ‘slechts’ indirect democratisch is gelegitimeerd, maar dat neemt niet 
weg dat het bestuur — naast de wetgever — het meest aangewezen orgaan is om belangenafwegingen in dit kader 
te maken. De rechter mist daarentegen elke democratische legitimatie. 
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terughoudendheid te betrachten voor zover het de abstracte toetsing van de wettelijke regel 
als zodanig betreft”? 

Wanneer de rechter echter de ‘individuele toepassing’ van de norm in het concrete geval 
toetst, hoeft de rechter zich volgens Rimanque niet tot marginale toetsing te beperken. In dat 
geval mag de rechter vol toetsen aan alle concrete belangen en zich laten leiden door de doctrine 
en jurisprudentie van het Hof, aldus Rimanque.” 

Behalve bij abstracte toetsing is er nog een situatie denkbaar waarin een volle toetsing 
minder voor de hand ligt. Het gaat hier om het geval waarbij het Hof de margin of appreciation 
niet aan de staat als zodanig (wetgever, bestuur en rechter tezamen) toekent, maar direct en 
expliciet gunt aan de wetgever” of het bestuur.” Het Hof acht de wetgever of het bestuur 
het aangewezen orgaan om de beslissing op nationaal niveau te nemen. Soms zijn ‘grote 
verschillen in wetgeving’ tussen de lidstaten voor het Hof een argument om een ruime margin 
of appreciation toe te kennen. Volgens Nieuwenhuis wijst dit er (ook) op dat het Hof de marge 
specifiek aan de wetgever toekent. In deze gevallen zijn wij met Nieuwenhuis van mening 
dat het niet onvoorstelbaar is dat de nationale rechter zich meer terughoudend dient op te 
stellen”! Zo meent het Hof Arnhem bijvoorbeeld dat de rechter met betrekking tot de wijze 
van compensatie voor de ontneming of regulering van eigendom in het algemeen belang, net 
als het EHRM marginaal mag toetsen aan artikel 1 EP EVRM, omdat het EHRM in bijvoorbeeld 
James e.a. t. Verenigd Koninkrijk de margin of appreciation in sociaal-economische kwesties expliciet 
gunt aan de wetgever.” 


27 Volgens Velaers 1991, supra noot 22, p. 379, is dit te sterk geformuleerd. Ingeval van abstracte toetsing kan de 
rechter zich terughoudend opstellen, zonder dat de ‘democratische legitimiteit’ als zodanig doorslaggevend is. 

28 Rimanque 1983, supra noot 20, p. 1234; De opvatting van Rimanque wordt onderschreven door Velaers 1991, 
supra noot 22, p. 379. Er is sprake van abstracte toetsing indien ‘een rechter een wettelijke regel als zodanig toetst 
op haar verenigbaarheid met een regel van hogere orde, met name een rechtsregel die een door de klager /eiser 
ingeroepen grondrecht inhoudt’. Er is sprake van concrete toetsing indien ‘de rechter de toepassing van een regel 
in het concrete geval toetst op haar verenigbaarheid met het grondrecht in kwestie’, aldus P.W.C. Akkermans, 
CJ. Bax & L.F.M. Verhey, Grondrechten. Grondrechten en grondrechtsbescherming in Nederland, Deventer: WEJ. 
Tjeenk Willink 1999, p. 195. 

29 Zie bijvoorbeeld EHRM 6 september 1978, Klass t. Duitsland, appl. no. 5029/71; EHRM 21 februari 1986, James 
e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, NJCM-Bulletin 1986, 546; EHRM 22 februari 2005, Hutten-Czapska 
t. Polen, appl. no. 35014/97; EHRM 15 november 2005, Pye t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 44302/02. Zie ook 
J.G.C. Schokkenbroek, ‘Algemene verkenningen naar de taken van de Straatsburgse en de nationale organen’, 
in: A.E. Alkema e.a, 40 jaar Europese conventie voor de rechten van de mens en de Nederlandse rechtsorde (Staatsrecht- 
conferentie 1990), Leiden: Stichting NJCM-Boekerij 1991, p. 81 (hierna: Schokkenbroek 1991); Meuwissen 1968, 
Pp. 74 was al van mening dat ‘De Europese controle-instanties de nationale organen en met name de nationale 
wetgever een ruime vrijheid van beoordeling’ laten. 

30 Zie bijvoorbeeld EHRM 25 september 1996, Buckley t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 20348/92; NJCM-Bulletin 
1998, p. 303. 

31 Nieuwenhuis 2005, supra noot 2, p. 57. 

32 Hof Arnhem 29 augustus 2006, LJN AY7535. 
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4,2 Argumenten tegen transponering 


Subsidiair karakter van Europees toezicht en het better position-argument 

Algemeen is de opvatting in de literatuur dat de motieven vóór de toepassing van de margin 
of appreciation door het Hof, zich verzetten tegen directe transponering van de margin of 
appreciation naar de nationale interne rechtsverhoudingen.” De eerste grond voor de margin 
of appreciation — de subsidiaire aard van het toezicht door het Hof — impliceert dat de primaire 
verantwoordelijkheid voor het effectief waarborgen van het EVRM berust bij de lidstaten. Deze 
verantwoordelijkheid verdraagt zich niet met een terughoudende toetsing door de nationale 
rechter. Het is eerst aan de nationale rechter om het Verdrag te handhaven, waarna het Hof 
— nadat alle nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput — nog slechts marginaal toetst of de verdrags- 
rechten voldoende zijn gewaarborgd. Bovendien wil het Hof geen dienst doen als primaire 
controleur.” 

Het tweede argument voor de margin of appreciation — dat het Hof zich in een ongunstiger 
beoordelingspositie bevindt dan de nationale overheden — wijst ook in de richting van een 
indringender toetsing op nationaal niveau. Het argument gaat immers niet op voor de nationale 
rechter. Deze is namelijk wel degelijk in staat bij zijn belangenafweging rekening te houden 
met de eigenaardigheden van zijn nationale rechtsorde: hij zit er als het ware met zijn neus 
boven op.” 

De tweevoudige ratio van de margin of appreciation verzet zich dus tegen transponering 
naar nationaal niveau en — ook mede gezien artikel 53 EVRM — tegen een marginale toetsing 
door de nationale rechter. Een terughoudende toetsing door de nationale rechter zou volgens 
Vonken zelfs ‘de gehele structuur van het Verdrag kunnen ondermijnen.’ 


Dubbele marginaliteit, proceseconomie en schadebeperking 

Er is nog een aantal argumenten aan te voeren tegen een marginale toetsing op nationaal niveau. 
Wanneer de nationale rechter eerst marginaal toetst en het Hof dat vervolgens ook doet zou 
dit een ‘marginale toetsing in het kwadraat’ tot gevolg kunnen hebben. De marginale toetsing 
door de nationale rechter tast daarmee de beschermende functie van de grondrechten aan.” 


33 Zie o.a. Schokkenbroek 1991, supra noot 29, p. 80; Schokkenbroek 1996, supra noot 5, p. 516-518; Barkhuysen 
2004, supra noot 4, p. 97; Nieuwenhuis 2005, supra noot 2, p. 56-57; vergelijk ook Rombouts 2003, supra noot 2, 
p- 252-253. 

34 Velaers 1991, supra noot 22, p. 376; Vermeulen & Battjes onder AB 2005, 369. 

35 Velaers 1991, supra noot 22, p. 376-377. 

36 Of zoals Van Dijk & Van Hoof redeneren: It ‘[…] would reduce the Strasbourg supervisory machinery to a 
mechanism for rubberstamping almost anything a Government wants.’ P. van Dijk & J.H. van Hoof, Theory and 
practice of the European convention on human rights, Deventer: Kluwer Law and Taxation Publishers 1990, p. 601-602 
(wij citeren bewust deze oude druk, nu het argument in de nieuwere drukken ontbreekt); A.P.M.J. Vonken, 
‘De reflexwerking van de mensenrechten op het ipr’, in: P.B. Cliteur & A.P.M.J. Vonken (red), Doorwerking van 
mensenrechten, Groningen: Wolters-Noordhoff 1993, p. 180-181. 

37 Zie Velaers 1991, supra noot 22, p. 377; Schokkenbroek 1996, p. 518; Wij spreken in dit verband liever van een 
herhaalde marginale toetsing, omdat in beginsel niet het (marginale) oordeel van de nationale rechter ter 
beoordeling staat, doch slechts de ‘gewraakte norm’. Dit is echter anders wanneer de aantasting van het 
grondrecht het gevolg is van een rechterlijke beslissing. Dan toetst het EHRM niet alleen de ‘gewraakte norm’, 
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Een ander argument is te vinden in de proceseconomie. Aangezien de procedure bij het EHRM 
zo tijdrovend is, verdient het de voorkeur dat de nationale rechter vol toetst.® Dit kan de 
burger de lange weg naar Straatsburg besparen.” Ten slotte kan een integrale toetsing op 
nationaal niveau er voor zorgen dat de schade voor de burger beperkt blijft. De rechter kan 
immers bestuurshandelingen ‘tegenhouden, wettelijke voorschriften buiten toepassing […] 
laten of rechtelijke fouten […] herstellen’, aldus Alkema. Voor de gang naar Straatsburg is 
het dan eigenlijk al te laat en heeft de burger nog slechts baat bij een schadevergoeding.” 


43 Tussenbalans 


Gelet op het bovenstaande, kunnen we tot de conclusie komen dat de Nederlandse rechter 
de margin of appreciation niet een-op-een mag transponeren naar de interne rechtsverhoudingen. 
Daar staat tegenover dat kan worden betoogd dat in de beperkingsclausules van de artikelen 
8 tot en met 11 EVRM het primaat van de democratisch gelegitimeerde wetgever en het bestuur 
besloten ligt. Hierdoor zou een terughoudende toetsing aan de beperkende regeling als zodanig 
gerechtvaardigd kunnen worden. Daarnaast kent het Hof in bepaalde gevallen direct aan de 
wetgever of het bestuur een beoordelingsmarge toe. In dat geval ligt een volle toetsing door 
de nationale rechter minder voor de hand, tenzij de nationale constitutionele verhoudingen 
wel een volle toetsing voorschrijven.“ Welnu, over dit laatste gaat de volgende paragraaf. 


5 Hoe dient de rechter zijn toetsingsintensiteit dan te motiveren? 
Det Omvang rechterlijke toetsing aan het EVRM en de artikelen 93 en 94 Grondwet 


We hebben zojuist vastgesteld dat de nationale rechter zijn toetsingsintensiteit niet rechtstreeks 
mag motiveren met een beroep op de margin of appreciation. De cruciale vraag rijst vervolgens 
hoe de rechter zijn positie dan wel moet bepalen? Daarvoor moeten we eerst terug naar de 
margin of appreciation. Het Hof heeft de margin of appreciation-doctrine primair ontwikkeld om 
zijn positie als internationale rechter ten opzichte van de verdragsstaten te bepalen. De beoor- 
delingsmarge die het Hof gunt wordt — uitzonderingen daargelaten — toegekend aan de 
verdragsstaat als zodanig: dus aan de wetgever, het bestuur én de rechter tezamen. Het 


maar ook de toepassing van die norm door de nationale rechter. Dan kan wel gesproken worden van een 
‘marginale toetsing in het kwadraat’. Zie in dit verband ook Nieuwenhuis 2005, p. 58. 

38 Dit argument gaat uit van de veronderstelling dat het EHRM even streng of strenger toetst dan de nationale 
rechter. Immers, wanneer het EHRM minder streng zou toetsen dan de nationale rechter bestaat er voor de burger 
geen behoefte om naar Straatsburg te gaan. Het argument van proceseconomie gaat dan niet op. Pas wanneer 
het Hof even streng of strenger toetst is het vanuit proceseconomisch oogpunt gunstig dat de nationale rechter 
vol toetst. 

39 Alkema 1978, supra noot 21, p. 143; in dezelfde zin Velaers 1991, supra noot 22, p. 377. 

40 Alkema 1978, supra noot 21, p. 143-144. 

41 In de praktijk zal dit zich bijna nooit voordoen. Juist op die terreinen waar het EHRM een margin gunt, kan 
geconstateerd worden dat ook de nationale constitutionele verhoudingen geen volle toetsing voorschrijven. 
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‘eindresultaat’ van de optelsom van deze drie machten wordt terughoudend beoordeeld door 
het Hof. Voor het Hof is het daarbij niet relevant hoe de drie machten zich onderling tot elkaar 
verhouden. Dat is nu juist een vraag van nationaal recht.” De Nederlandse rechter dient zijn 
toetsingintensiteit meer in het bijzonder te bepalen aan de hand van de nationale constitutionele 
verhoudingen en de artikelen 93, 94 en 120 Grondwet (Gw). Volgens Spijkerboer volgt uit 
artikel 94 Gw een integrale rechterlijke toetsing aan internationaal recht. Zou dit niet de 
bedoeling geweest zijn van de (grond)wetgever, dan zou artikel 94 Gw bijvoorbeeld als volgt 
zijn geformuleerd: ‘nationale bepalingen worden niet toegepast indien zij naar het oordeel van 
het bestuur niet verenigbaar zijn met internationaal recht.” Nu dit niet het geval is dient de 
Nederlandse rechter zelfstandig te toetsen aan internationaal recht, aldus Spijkerboer.“ Ver- 
meulen meent dat een terughoudende toetsing door de Nederlandse rechter onverenigbaar 
is met de artikelen 93 en 94 Gw. Zijns inziens kan de integrale toetsing door de nationale rechter 
er zelfs toe leiden dat ‘het Hof onder bepaalde omstandigheden een zekere maatregel verenig- 
baar kan achten met de Conventie, terwijl de nationale rechter niettemin van oordeel is dat 
zulk een maatregel met de Conventie in strijd is” Het is volgens hem goed mogelijk dat de 
nationale rechter, die veel dichter bij de nationale situatie staat dan het Hof, meent dat een 
bepaalde grondrechtenbeperking, gelet op de nationale omstandigheden, niet noodzakelijk 
is. 

Een relativerende kanttekening is hier op haar plaats. De parlementaire geschiedenis van 
de artikelen 93 en 94 Gw laat zich namelijk niet uit over het antwoord op de vraag of deze 
artikelen al dan niet een volle toetsing vereisen. Men zou kunnen redeneren dat alleen dan 
een integrale toetsing wordt vereist wanneer het internationale recht werkelijk iets eist: wanneer 
het de staat een duidelijke verplichting® oplegt. Indien het EVRM de staat vraagt om na- 
koming van een duidelijke verplichting wordt de staat daarbij geen ruimte gelaten — het Hof 
gunt de staten geen margin of appreciation. De Nederlandse rechter moet er dan alles aan doen 
om nakoming van deze verplichting te verzekeren. Hij zou dan zelfs een verdergaande bescher- 
ming kunnen bieden dan het EVRM als minimumbescherming verlangd. In dat geval ligt het 
voor de hand dat de artikelen 93 en 94 Gw een indringende toetsing vergen. Er is immers een 
duidelijke internationale norm die de Nederlandse rechter moet toepassen. Dit is echter anders 
wanneer het EVRM vraagt om nakoming van minder duidelijke verplichtingen. In dat geval 
wordt de staten wel een zekere margin of appreciation gelaten. Kan men dan eigenlijk wel spreken 
van een internationale norm die de rechter — gezien artikel 94 Gw — moet toepassen? In de 


42 Spijkerboer onder JV 2004, 468; zie ook Rombouts 2003, supra noot 2, p. 252-253. 

43 Dat de nationale constitutionele verhoudingen een zelfstandige betekenis hebben blijkt uit het Waterpakt-arrest 
(HR 21 maart 2003, AB 2004, 39) en HR 1 oktober 2004, NJ 2004, 679. Op grond van de nationale constitutionele 
verhoudingen nam de HR aan dat de rechter geen bevel tot vaststellen van formele én lagere wetgeving mag 
geven. Uit deze arresten volgt dat het trias argument een bredere basis heeft dan alleen artikel 120 Gw. Sterker 
nog, artikel 120 Gw is eerder een uitwerking van de nationale constitutionele verhoudingen. Zie J.E.M. Polak, 
‘Zit er nog muziek in verbods- en gebodsacties ter zake van wetgeving?’, O&A 2004, p. 168-179. 

44 T.P. Spijkerboer, Het hoger beroep in vreemdelingenzaken, Den Haag: Sdu uitgevers BV 2002, p. 32; Spijkerboer 
onder JV 2002, 469; Dat de rechter zijn toetsingsintensiteit moet bepalen aan de hand van artikel 94 Gw wordt 
ook betoogd door Vermeulen onder RV 2003, 27, en AB 2004, 338. 

45 Vermeulen onder AB 1991, 373; AB 2004, 338; RV 2003, 27. 

46 Ofwel, het gaat om een ieder verbindende bepaling. 
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beoordelingsmarge die de staten wordt gegund zou men een aanwijzing kunnen vinden voor 
de stelling dat er geen internationale norm is die om toepassing vraagt. Het is dan ook niet 
zonder meer vanzelfsprekend dat de artikelen 93 en 94 Gw in dat geval een integrale toetsing 
vergen. Het ligt dan wellicht eerder voor de hand enige terughoudendheid te betrachten ten 
opzichte van de wetgever en het bestuur. De marginale toetsing van de rechter moet dan wel 
steeds voldoen aan de procedurele randvoorwaarden zoals geformuleerd in de artikelen 3, 
(6) en 13 EVRM. In welke mate de artikelen 93 en 94 Gw ruimte laten voor differentiatie in 
de toetsingsintensiteit is in de doctrine nog onvoldoende uitgekristalliseerd. 

Een andere vraag is of de artikelen 93 en 94 Gw zich wel met differentiatie in rechterlijke 
toetsingsintensiteit verdragen. Naar onze mening moet deze vraag positief beantwoord worden. 
Onze redenering is als volgt. Een enkele keer stelt de rechter vast dat er strijd is met een ieder 
verbindende verdragsbepaling, maar kan hij geen oplossing geven. Gezien zijn positie in het 
staatsbestel is het niet aan de rechter de schending ongedaan te maken; dat vraagt namelijk 
om rechtspolitieke keuzes die de rechtsvormende taak van de rechter te buiten gaan.” In 
dat geval verwijst de rechter het conflict door naar de democratisch gelegitimeerde wetgever. 
Volgens Fleuren verdraagt het beroep op de grenzen van de rechtsvormende taak zich met 
de artikelen 93 en 94 Gw, hoewel de tekst van artikel 94 Gw anders doet vermoeden. De ratio 
van artikel 94 Gw is namelijk te ‘voorkomen dat de rechter zich gedwongen zou kunnen zien 
regels te formuleren die slechts de wetgever behoort te geven.’* Waarom zou het beroep 
op de grenzen van de rechtsvormende taak wél te verenigen zijn met artikel 94 Gw en differen- 
tiatie in rechterlijke toetsingsintensiteit niet? De effectuering van internationaal recht wordt 
beter gewaarborgd in geval van marginale toetsing dan wanneer de rechter zich beroept op 
de grenzen van zijn rechtsvormende taak. Immers, in het laatste geval constateert de rechter 
een schending, maar verwijst hij naar de wetgever om een oplossing te formuleren (het buiten 
toepassing laten biedt geen oplossing; er is een daad van rechtsvorming door de wetgever 
nodig).” In het geval dat de rechter marginaal toetst is hij nog steeds in staat zelfstandig de 
schending op te heffen door de gewraakte norm buiten toepassing te laten. 

Er kan zich nog een conflict voordoen. Stel dat de artikelen 93 en 94 Gw een indringende 
toetsing voorschrijven. Hoe verhoudt dat zich tot de situatie dat uit de nationale constitutionele 
verhoudingen een marginale rechterlijke toetsing voortvloeit? Deze nationale constitutionele 
verhoudingen komen tot uiting in formeel wettelijke regels en ongeschreven recht.” Wanneer 
het nationale recht noopt tot een marginale toetsing levert dat een botsing op met de integrale 
toets die wordt voorgeschreven door de artikelen 93 en 94 Gw. Wat moet de rechter doen indien 


47 _J.W.A. Fleuren, Een ieder verbindende bepalingen van verdragen (diss. Nijmegen), Den Haag: Boom Juridische 
uitgevers 2004, p. 350; Volgens het EHRM is een beroep op de grenzen van de rechtsvormende taak in overeen- 
stemming met het vereiste van een ‘effective remedy’ in de zin van art. 13 EVRM mits: de nationale rechter 
stelt dat een verdragsbepaling is geschonden, wanneer de wetgever de opdracht heeft gekregen de met het EVRM 
strijdige regeling aan te passen en indien de staat in de nationale procedure is veroordeeld tot betaling van de 
proceskosten van de klager (EHRM 29 januari 2002, Auerbach t. Nederland, appl. no. 45600/99; NJCM-Bulletin 
2002, p. 1020. 

48 Fleuren 2004, supra noot 47, p. 366-367. 

49 Ibid, p. 350. 

50 Het gaat hier om een specifiek wettelijk argument voor terughoudende toetsing. De procedurele wet waaraan 
de rechter zijn bevoegdheid ontleent, stelt in wezen beperkingen aan de toetsing van verdragen. 
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hij wordt geconfronteerd met dit conflict? Treedt de rechter niet in de beoordeling van de 
grondwettigheid van het nationale formele recht indien hij een oplossing biedt voor dit conflict? 
Wanneer de rechter tot de conclusie komt dat hij op grond van de artikelen 93 en 94 integraal 
moet toetsen aan verdragen zet hij in wezen een nationaal formeel wettelijk systeem opzij. 
Met andere woorden: hij toetst het formele nationale recht aan de Grondwet. Dit levert mogelijk 
strijd op met het toetsingsverbod zoals neergelegd in artikel 120 Gw. 


5.2 Een aanverwant probleem 


Een aanverwant probleem met betrekking tot de rechterlijke toetsingsintensiteit en de margin 
of appreciation vloeit voort uit HR 10 augustus 2001, NJ 2002, 278 (m.nt. JdB). In dit arrest staat 
de vraag centraal of de beperking van de onderhoudsplicht in artikel 1:394 BW tot de mannelijke 
levensgezel die heeft ingestemd met een daad die de verwekking van het kind tot gevolg kan 
hebben gehad in strijd is met artikel 8 EVRM. De onderliggende vraag is hier of een homo- 
seksuele relatie valt onder het begrip ‘family life’. Uit de rechtspraak van het EHRM valt dit 
niet af te leiden. Daarnaast bestaat er binnen de lidstaten geen eensgezindheid over deze 
kwestie. Volgt uit artikel 94 Gw nu dat de nationale rechter een ruimere uitleg van artikel 8 
EVRM (ofwel het inhoudelijke begrip ‘family life’) moet geven? De HR meent van niet. De HR 
overweegt in ro. 3.9: 


‘Art. 53 EVRM laat de nationale wetgever de vrijheid om een verdergaande bescherming te bieden dan 
de bepalingen van het EVRM geven. De Nederlandse rechter is evenwel gebonden aan art. 94 Gw, 
ingevolge welke bepaling binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften geen toepassing vinden, 
indien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen. Een 
zodanige onverenigbaarheid kan niet worden aangenomen uitsluitend op basis van een uitleg door de 
nationale — Nederlandse — rechter van het begrip “family life” in het licht van recent tot stand gekomen 
wetgeving, die leidt tot een verdergaande bescherming dan op grond van de rechtspraak van het EHRM 
met betrekking tot art. 8 EVRM mag worden aangenomen.’ 


Bij de bepaling van de reikwijdte van een verdragsrecht mag de Nederlandse rechter dus niet 
verder gaan dan het Hof.” Let wel, de strekking van het arrest is beperkt tot de interpretatie 
van de inhoud van een verdragsrecht. Dit moet worden onderscheiden van de toepassing van 
de margin of appreciation-doctrine. Daarbij gaat het namelijk om het bepalen van de rechterlijke 
toetsingsintensiteit bij de vraag of een beperking van een verdragsrecht gelet op de doelcriteria 
in de artikelen 8 tot en met 11 EVRM noodzakelijk is in een democratische samenleving.” 
Mag de nationale rechter bij deze belangenafweging wel verder gaan dan de minimale uitleg 
van het Hof? Volgens ons wel en dat kan worden toegelicht aan de hand van de zaak Sahin 1.° 
In deze zaak achtte het EHRM een hoofddoekverbod voor een Turkse universiteit toelaatbaar. 


51 Opgemerkt wordt dat dit arrest alleen ziet op een situatie waarin een formele wet wordt getoetst aan het EVRM. 
Het is ons inziens niet uitgesloten dat dit ook zou gelden voor lagere wetgeving. Zie ook par. 5.1 van deze 
bijdrage met betrekking tot het Waterpakt-arrest. 

52 Barkhuysen 2004, supra noot 4, p. 98. 

53 EHRM 29 juni 2004, Sahin t. Turkije, appl. no. 44774/98; NJCM-Bulletin 2005, p. 172. 
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Zouden we accepteren dat de nationale rechter, net als bij de bepaling van de reikwijdte, niet 
verder mag gaan dan het Hof, dan wordt voorbijgegaan aan twee punten. Ten eerste geldt 
het oordeel van het Hof voor een concrete situatie in een concreet land met zijn specifieke 
eigenaardigheden en geschiedenis. Dit oordeel kan niet getransponeerd worden naar een andere 
verdragsstaat waar andere concrete omstandigheden een rol spelen. Ten tweede gunt het Hof 
juist aan de nationale autoriteiten een margin of appreciation omdat zij in een betere beoorde- 
lingspositie verkeren dan het Hof. Aan de hand van deze beoordelingspositie kan de Nederland- 
se rechter evenwel tot de conclusie komen dat een hoofddoekverbod in Nederland, gelet op 
de nationale omstandigheden, niet toegestaan is. Of, in de woorden van Vermeulen, ‘dat 
Nederland in het licht van de terughoudende Straatsburgse toetsing een hoofddoekverbod zou 
mogen invoeren, betekent nog niet dat de Nederlandse overheid dat (ook) in de ogen van de 
Nederlandse rechter zou mogen doen.” 

Soms speelt de margin of appreciation wel een rol bij de bepaling van de reikwijdte van een 
verdragsrecht.” In dat geval brengt het arrest van de HR uit 2001 met zich mee dat de Neder- 
landse rechter gebonden is aan de margin of appreciation.” Wij kunnen ons niet vinden in déze 
consequentie van het arrest van de HR. De margin die het Hof gunt aan de nationale staten 
wordt hier getransponeerd naar de constitutionele verhoudingen binnen de nationale rechtsorde. 
Maar zoals hiervoor betoogd verzet de ratio van de margin of appreciation zich tegen trans- 
ponering en pleit juist voor een verstrekkender toetsing. De rechter dient zijn toetsingsintensiteit 
te bepalen op grond van het nationale recht. Met andere woorden, de Nederlandse rechter 
kan bij het bepalen van de reikwijdte van een begrip niet met een beroep op de margin of 
appreciation een beoordelingsmarge gunnen aan de wetgever. Voorts brengt dit volgens ons 
met zich dat in een dergelijk geval de nationale rechter wél een verdergaande interpretatie 
van de reikwijdte van een verdragsbepaling kan geven. Zie ons betoog bij Sahin 1. 


5.3 Wat is de ‘verdere’ rol van de margin of appreciation? 


Uitgangspunt is steeds dat de Nederlandse rechter zijn toetsingsintensiteit dient te bepalen 
aan de hand van de nationale constitutionele verhoudingen en de artikelen 93, 94 en 120 Gw. 
Daarbij is het mogelijk dat de nationale rechter, op inhoudelijk vergelijkbare gronden als het 
Hof, tot het oordeel komt dat hij aan de wetgever of het bestuur een beoordelingsmarge moet 
laten en dus marginaal moet toetsen.” De marge die de nationale rechter hier gunt aan wet- 
gever of bestuur vloeit dan evenwel niet voort uit de margin of appreciaton die het Hof aan 
de staten toekent, maar uit de nationale taakverdeling tussen de rechter, de wetgever en het 
bestuur. Ons inziens is voorstelbaar dat in bijvoorbeeld noodsituaties, verstoring van de 


54 Vermeulen onder AB 2004, 338. 

55 Dat is wanneer de margin of appreciation ‘samenvalt’ met het bepalen van de reikwijdte van een verdragsrecht. 
Eigenlijk is er hier dan sprake van twee marges. De rechter heeft in eerste instantie een marge om te bepalen 
wat een begrip inhoudt en in tweede instantie een marge om te bepalen of de beperking (als die binnen het 
begrip valt) noodzakelijk is in een democratische samenleving. 

56 _Barkhuysen 2004, supra noot 4, p. 98. 

57 Nieuwenhuis 2005, supra noot 2, p. 56-57. 
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openbare orde en kwesties van sociaal-economische aard de nationale rechter, op inhoudelijk 
vergelijkbare gronden als het Hof, een marge laat aan de wetgever en het bestuur. 

In de jurisprudentie van het Hof met betrekking tot bijvoorbeeld sociaal-economische 
kwesties (meer in het bijzonder artikel 1 EP EVRM) overweegt het Hof keer op keer dat in 
het kader van regelgeving met betrekking tot eigendom politieke, economische en sociale 
overwegingen gemaakt moeten worden. Het Hof hanteert daarom een ruime margin of appreci- 
ation bij zijn toetsing van sociaal-economisch beleid.”® Zoals eerder omschreven in paragraaf 
4.1 gaat het hier om jurisprudentie waarin het Hof de margin expliciet toekent aan de wetgever. 
In de praktijk transponeert de nationale rechter de margin hier naar de nationale situatie.” 
De rechter kan echter ook op een andere manier tot een terughoudende toetsing komen. Uit 
de aard van het recht in kwestie — sociaal economisch beleid — volgt logischerwijs dat de 
nationale rechter gezien zijn positie ten opzichte van de wetgever aan deze laatste een beoor- 
delingsmarge moet laten.” Deze beoordelingsmarge vloeit dan niet voort uit de margin of 
appreciation als zodanig, maar uit de nationale constitutionele verhoudingen. Het is de wetgever 
die het sociaal economische beleid dient vast te stellen. De nationale rechter kan hier dus op 
inhoudelijk vergelijkbare gronden als het Hof tot de conclusie komen dat hij aan de wetgever 
een marge moet gunnen, zonder dat hij de margin of appreciation transponeert.” 

Ook bij situaties van verstoring van de openbare orde kent het Hof de verdragsstaten een 
margin of appreciation toe. Het is aan de verdragsstaten om te bepalen hoe ze de openbare orde 
handhaven. De margin ziet met name op de keuze van de middelen die de nationale autoriteiten 
nodig hebben om de openbare orde te handhaven.” Een inhoudelijk vergelijkbare redenering 
kan de nationale rechter hanteren ten opzichte van het bestuur. Bijvoorbeeld wanneer de 
burgemeester ter handhaving van de openbare orde een bepaald gebied aanwijst waar gefouil- 
leerd mag worden. Ook hier kan de rechter zonder een beroep te doen op de margin of appreci- 
ation terughoudend toetsen.” Het is op nationaal niveau immers aan het bestuur — als primaire 
handhaver van de openbare orde — om te beoordelen of opgetreden moet worden tegen een 
verstoring van de openbare orde en welke middelen daartoe moeten worden ingezet. De 
constitutionele positie die de rechter inneemt ten aanzien van het bestuur eist derhalve dat 
de rechter zich terughoudend opstelt. 


58 Zie de jurisprudentie genoemd in par. 4.1 van deze bijdrage. 

59 Zie bijvoorbeeld de uitspraak van het Hof Arnhem 29 augustus 2006, LJN AY7535; zie par. 4.1 van deze bijdrage. 

60 Zie ook Schokkenbroek 1991, supra noot 29, p. 81. 

61 Ons inziens geldt een vergelijkbare redenering ook bij verdragsbepalingen die de staat verplichten actief op 
te treden, de zogenaamde positieve verplichtingen (welke veelal een resultaatsverplichting inhouden). Dit optreden 
kan het uitvaardigen van regelgeving en het treffen van voorzieningen omvatten, of feitelijk van aard zijn. Het 
Hof kent de staten ten aanzien van de nakoming van positieve verplichtingen een margin of appreciation toe. 
Het gaat hier immers om het reguleren en faciliteren van verschillende beleidsterreinen. Ook de nationale 
constitutionele verhoudingen brengen met zich dat de rechter zich terughoudend dient op te stellen ten aanzien 
van de (politieke) keuzes die de wetgever en het bestuur ter zake maken. Vergelijk J. van der Velde, ‘Positieve 
verplichtingen’, EVRM R&C (katern 2.2) 2002. 

62 Zie bijvoorbeeld EHRM 25 augustus 1993, Chorherr t. Oostenrijk, appl. no. 13308/87; EHRM 21 juni 1988, Arzte 
für das Leben t. Oostenrijk, appl. no. 10126/82; NJCM-Bulletin 1988, p. 566. 

63 De Afdeling doet dit echter wel. Zie ABRvS 9 november 2005, AB 2006, 90. De Afdeling rechtvaardigt haar 
marginale toetsing op grond van de ‘beoordelingsmarge die de lidstaten blijkens art. 8 EVRM hebben’ (r.o. 2.5.8). 
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Speelt de margin of appreciation bij deze kwesties dan helemaal geen rol meer en moet de 
Nederlandse rechter zich, bij het bepalen van zijn toetsingsintensiteit, uitsluitend baseren op 
de nationale constitutionele verhoudingen? Wij menen van niet. De Nederlandse rechter hoeft 
de margin of appreciation niet te transponeren om terughoudend te mogen toetsen, maar kan 
daaraan wel inspiratie ontlenen. De Nederlandse rechter kan in de jurisprudentie van het Hof 
een aanwijzing vinden dat hij bij sociaal-economische kwesties, openbare orde kwesties en 
noodsituaties een marge moet gunnen aan de wetgever of het bestuur. Uit de aard van het 
recht in kwestie volgt dat de belangenafwegingen die in dit kader gemaakt moeten worden 
in de eerste plaats toekomen aan de wetgever of het bestuur. De wetgever /bestuur is (in 
tegenstelling tot de rechter) gelet op zijn omvang en deskundigheid, beter uitgerust om de 
belangenafweging in casu te maken. Met andere woorden, de Nederlandse rechter kan de 
argumentatie van het EHRM analoog, oftewel op inhoudelijke vergelijkbare gronden, toepassen. 
Daarbij dient hij steeds de procedurele randvoorwaarden van de artikelen 3, (6) en 13 EVRM 
in acht te nemen. 


6 Conclusie 


We hebben geconstateerd dat op die terreinen waar het Hof de verdragsstaten een margin of 
appreciation gunt, de Nederlandse rechter op zijn beurt een beoordelingsmarge gunt aan het 
bestuur of de wetgever. De Nederlandse rechter toetst in deze gevallen marginaal aan het 
EVRM. 

In de literatuur wordt over het algemeen aangenomen dat deze motivering voor marginale 
toetsing onjuist is. Zowel uit de primaire verantwoordelijkheid van de verdragsstaten als uit 
de betere beoordelingspositie van de nationale rechter vloeit voort dat de margin of appreciation 
niet zonder meer getransponeerd mag worden naar nationaal niveau. Dit wijst — mede gezien 
artikel 53 EVRM — in de richting van een integrale toets door de nationale rechter. Daar staat 
tegenover dat kan worden betoogd dat in de beperkingsclausules van de artikelen 8 tot en 
met 11 EVRM het primaat van de democratische wetgever besloten ligt. Hierdoor zou een 
terughoudende toetsing aan de beperkende regeling als zodanig gerechtvaardigd kunnen 
worden (par. 4.1). Voorts kent het Hof de margin of appreciation in bepaalde gevallen direct 
toe aan de wetgever of het bestuur. In deze gevallen ligt een volle toetsing door de nationale 
rechter minder voor de hand (par 4.1). Behoudens deze twee uitzonderingen kan de nationale 
rechter zijn marginale toets niet direct rechtvaardigen op grond van de margin of appreciation. 
Hoe dient de rechter dan zijn toetsingsintensiteit te motiveren? 

Met de margin of appreciation bepaalt het Hof enkel zijn verhouding tot de verdragsstaten 
als zodanig. Hoe de verhoudingen liggen op nationaal niveau tussen de rechter enerzijds en 
de wetgever /het bestuur anderzijds, is derhalve een kwestie van nationaal recht. Het gaat hier 
in het bijzonder om de nationale constitutionele verhoudingen en de artikelen 93, 94 en 120 Gw. 
Bepaalde auteurs betogen dat deze artikelen altijd een volle toetsing vereisen. Deze opvatting 
is te ongenuanceerd. Ons inziens is alleen een volle toetsing vereist wanneer het EVRM een 
duidelijke verplichting oplegt aan de staat. Vraagt het EVRM daarentegen om nakoming van 
minder duidelijke verplichtingen, dan is een volle toetsing — gezien de artikelen 93 en 94 Gw — 
minder vanzelfsprekend. 
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Daarnaast is het in bepaalde omstandigheden voorstelbaar dat de nationale rechter, op 
inhoudelijk vergelijkbare gronden als het Hof, tot het oordeel komt dat hij aan de wetgever 
of het bestuur een beoordelingsmarge moet laten en dus marginaal moet toetsen. De marge 
die de nationale rechter hier gunt aan wetgever of bestuur vloeit dan evenwel niet voort uit 
de margin of appreciation die het Hof aan de staten toekent, maar uit de nationale taakverdeling 
tussen de rechter, de wetgever en het bestuur. De margin of appreciation kan hier hoogstens 
als inspiratiebron fungeren. Dit speelt met name bij noodsituaties en kwesties van openbare 
orde en sociaal-economische aard. Uit de aard van deze kwesties vloeit voort dat de belangen- 
afweging ter zake het best kan worden overgelaten aan de wetgever of het bestuur. 

Wij zijn van mening dat de margin of appreciation-doctrine als zodanig niet met zich brengt 
dat de Nederlandse rechter bij de toetsing aan het EVRM aan bestuur en wetgever een zekere 
beoordelingsmarge moet laten. Het beroep dat de rechter doet op de margin of appreciation om 
zijn marginale toets aan het EVRM te rechtvaardigen, achten wij dan ook onterecht. 

Dit betekent overigens niet dat de Nederlandse rechter niet marginaal mag toetsen. Hij 
dient deze marginale toets dan echter te onderbouwen met argumenten ontleent aan het 
nationale recht, waarbij de margin of appreciation in bepaalde gevallen nog wel als inspiratiebron 
kan fungeren. 
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